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Summary
　What does “protection of human rights” mean? A very large number of scholars of the 
Constitution of Japan purport that the notion of “human rights” contained in it corresponds 
to “natural rights” in Christian Sense. Yet, in Japan, Christian population is less than that 
following Buddhist and/or Shinto beliefs, as well as the large proportion of people who claim 
no religious affiliation. For this reason, most people in Japan would not be convinced with this 
explanation of the human rights. This article reconsiders the notion of “the protection of human 
rights” contained in the Constitution of Japan by taking the perspectives offered in Hofeldian 
thinking, as it pertains to systems of human rights protection.
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るか，権利章典（Bill of Rights; Human Rights Charter）は国によってその形態が大変に異な
1 ） 本稿の課題は，佐藤潤一『教養　憲法入門』（敬文堂，2013年）第 6 章および同『平和と人権―憲法




























典（Bill of Rights 1689），王位継承法（Act of Settlement 1701），スコットランド合同法（Act 
of Union with Scotland 1707），議会法（Parliament Acts 1909 and 1949）。こういった制定法
が，イギリスにおいては「憲法」の中核を為す。権利章典は，抽象的な「人権」（human 
rights）を定めたものではなく，イギリス臣民の権利であった。

























2020年 2 月）第 ３ 章参照。
４ ） 比較憲法それ自体の学問的問題性については，佐藤潤一「『憲法』比較の意味と無意味」『大阪産業
大学論集　人文・社会科学編』32号（2018年 ３ 月）71-98頁参照。
5 ） イギリスの社会学者，T. H. マーシャルが『シティズンシップと社会的階級』［岩崎信彦・中村健吾
訳，法律文化社，1993年；T. H. Marshall and Tom Bottomore, Citizenship and Social Class （London: 
Pluto Press, 1992 （初版1950）］において比較的簡潔にこの経緯を示している。なお，イギリスにお
いて法令を確認する方法は多岐にわたるが，LexisNexis Butterworthsが発行しているHalsbury’s  
Statutes of England and Walesでは，マーシャルの著書を参照して歴史的経緯が開設されている。
6 ） 関連する業績は汗牛充棟といえようが，さしあたりは，ミシュリン・R・イシェイ著，横田洋三監訳，
瀧澤美佐子・富田麻里・望月康恵・吉村祥子訳『人権の歴史　古代からグローバリゼーションの時


































































11） 註 1 前掲拙著『平和と人権』第 2 章第 ４ 節参照。各国での人権保障と国際的な人権保障についてあ
る程度統一的に捉えようとする試みとして，近藤敦『人権法　第 2 版』（日本評論社，2020年）参照。
12） 人権について，ごく簡単には，「憲法総論の再検討」『大阪産業大学論集　人文・社会科学編』12号（2011
年 ３ 月）129頁の第 ３ 章第 ４ 節（同165頁以下）で触れたことがあるが，本稿はより詳細にこの問題を
検討するものである。ただし，内容上やむを得ず重複がある。






























14） Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1913, Neudruck, 1966; 芦部信喜他訳『一般国家学』（学
陽書房，1976年）。
15） Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechts, 2. Aufl., 1905, Neudruck, 1963; 美濃部達
吉校閲・立花俊吉訳『イエリネック公権論』〔第 1 版（1812年）の訳〕（中央大学，明治39（1906）年）
参照。


































































































































































26） 隅野隆徳「人類的観点における基本的人権のあり方」『専修法学論集』第100号305-326頁（2007年 7 月）
参照。
27） Wesley Newcomb Hofeld, “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning” 
（1913-1914） XXIII Yale Law Journal 16-59; Hofeld, “Fundamental Legal Conceptions as Applied 
in Judicial Reasoning” （1917） XXVI Yale Law Journal 710-770.　日本では法哲学者による言及はあ
るが，憲法学者が人権体系を整理するにあたってホーフェルドに言及することは一般的ではないよ




Suri Ratnapala, AUSTRALIAN CONSTITUTIONAL LAW, Foundations and Theory Second Edition （Oxford 


















つ。第二の見落としは，ホーフェルドの分析においては，権利の存在問題（the question of 
the existence of a right）は，その権利の侵害に対する法的救済の可能性問題（the question 







権利 自由 権能 免除




























29） Ratnapala, supra note 27（Australian Constitutional Law） 283.
30） 松井茂記『日本国憲法〔第 ３ 版〕』（有斐閣，2007年）は，いわゆるプロセス憲法学を提唱するが，こ
こで指摘している誤謬に陥っているのではないかと思われる。






























































34） 新正幸『憲法訴訟論』（信山社，2008年／ 2010年第 2 版）第 1 部第 7 章「基本権の構造」参照。以下
同書による整理を要約的に紹介する。










 権利（請求権） ～ 義務
 （right， claim）  （duty）
 ↑  ↑
 ↓  ↓
 無権利 ～ 特権
 （no-right）  （privilege）
   ＝自由
   （liberty）
 権能（権限） ～ 責務（従属）
 （power）  （liability）
 （competence）  （subjection）
 ↑  ↑
 ↓  ↓
 無能力 ～ 免除
 （disability）  （immunity）
   ＝もう一つの自由




































 RabG ～ ObaG
 ↑  ↑
 ↓  ↓
 ￢RabG ～ ￢ObaG
   ￢Oba￢G
 Kab（RPb） ～ Sba（RPb）
 ↑  ↑
 ↓  ↓
￢Kab（RPb） ～ ￢Sba（RPb）
　これはアレクシーによるホーフェルドの理論をそのまま記号化しているだけであ
37） 新 教 授 に よ る 整 理 は，Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen 
Diskurses als Theorie der juristischen Begründung （Suhrkamp, 1983; first edition 1978）; Theorie 
der Grundrechte （Suhrkamp, 1985; second edition 1994）; Begriff und Geltung des Rechts （Verlag 
Karl Alber, 1992）に基づいて行われているようである。本稿筆者自身は，主としてTheorie der 
juristischen Argumentationに つ い て， 同 書 の 英 訳（“A Theory of Legal Argumentation: The 






る 38）。ここで新たな記号が約束される。すなわち，O：（an） order （to do），F：forbid （a 
person to do），P：permitである。さらに，p：義務論上の同一記述内容を意味する命
題根（Satztradikal by Wittgenstein）／名詞句（Phrastik by Hare）とL：liberty　（latenich = 
libertas; Deuche = Freiheit）が用いられる。アレクシーによる「義務論上の様相（Modalität）
を演算子（Operator）により記号化したもの」は次のようなものである。
以上を踏まえて，アレクシーに従えば，「自由」は































 RasG ～ OsaG
 ↑  ↑
 ↓  ↓
 ￢RasG ～ ￢OsaG
   ￢Osa￢G
 Ksb（RPb）  ～ Sbs（RPb）
 ↑  ↑
 ↓  ↓





体原理上無限定である，としたうえで，憲法的自由の定義を，LasG = df PasG ∧ Psa￢G 















その補強が，国家に対して憲法的自由の不妨害を求める権利であり，Ras （￢hindert s 
（Ha/￢Ha））と示されるのであって，その法的反対は，当該憲法的自由を妨害しないとい





















の基本権Gruntrecht als Ganzes」と「基本権上の諸位置の束Bündel von grundrechtlichen 
Positionen」の参照を求め，この主張の捕捉を図っている。





















という不作為の義務を負うものと説明する。つまり，制度的保障はOs （￢beseitigt s （RP）） 
と示され，この記号化では国家の抽象的義務と義務の対象のみが示されているが，これを















































































である」（新註34前掲『憲法訴訟論』（2008年第 1 版・第 1 部第 7 章「基本権の構造」）27頁。
43） 以下は，佐藤潤一『「国籍」概念の限界と「市民」概念の可能性』（専修大学出版局，2003年）第 5 部






























47） 杉原泰雄『憲法II  統治の機構』（有斐閣，1989年）176頁。









































































60） 松井茂記『憲法〔第 ３ 版〕』（有斐閣，2007年）は，「プロセス憲法観」なるものに基づいてこのよう
に主張する。
























63） もちろん条文がある（16a条 1 項「政治的に迫害された者は，庇護権を有する。」 2 項以下略）だけで
は権利保障が十分なものとなるわけではない（ごく簡単には例えば，本間浩「ドイツにおける難民保




65） 佐藤註12前掲「憲法総論の再検討」第 ３ 章第 ４ 節（同165頁以下）で人権主体について検討した際に
も難民についての検討はしていない。











































































































































ことに，ホーフェルドの主張は大きな貢献をする（第 2 章第 ３ 節 1 ）。異なる面については，








































































































70） 第 1 章で本稿筆者の従来の研究については言及したが，それらの研究との関係について明示的に整
理することも，合わせて今後の課題としたい。なお，本研究は，佐藤潤一研究代表「コモンウェル
ス諸国における立憲主義」（研究課題/領域番号・18K01266）基盤研究（C）および大阪産業大学産業
研究所学内研究助成分野別研究「ブレグジットの憲法状況への直接的影響の研究（コモンウェルス立
憲主義研究の基礎）」による研究成果の一部である。
